CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – Relación laboral 

El ordenamiento jurídico colombiano regula tres clases de vinculación al servicio público, con sus características o elementos que las tipifican y su régimen jurídico propio. Estas son: i) la vinculación legal y reglamentaria; ii) la laboral contractual; y iii) la contractual o de prestación de servicios. La vinculación por contratos de prestación de servicios se rige por el numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993. Dicha forma contractual, de acuerdo con la norma que la regula, tiene como propósito el de suplir actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de las entidades estatales, o para desarrollar labores especializadas que no pueden ser asumidas por el personal de planta de estas. Por su parte, como características principales del contrato de prestación de servicios está la prohibición del elemento de subordinación del contratista, en tanto que este debe actuar como sujeto autónomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual , y estos no pueden versar sobre el ejercicio de funciones permanentes (…) la vinculación por contrato de prestación de servicios es de carácter excepcional, a través de la cual no pueden desempeñarse funciones públicas de carácter permanente o de aquellas que se encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo público

CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – Protección de la relación laboral – Desnaturalización del contrato  

Como medida de protección de la relación laboral, en tanto que, a través de la misma, se pueden ocultar verdaderas relaciones laborales y la desnaturalización del contrato estatal. (…) el contrato de prestación de servicios se desfigura cuando se demuestra la concurrencia de los tres elementos constitutivos de la relación laboral, es decir, cuando: i) la prestación de servicio es personal; ii) subordinada; y iii) remunerada. En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades contenido en el artículo 53 de la Constitución Política de Colombia, lo que se ha denominado como contrato realidad. (…) la figura del contrato realidad, sostiene la jurisprudencia, se aplica cuando se constata la continua prestación de servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujeción de órdenes y condiciones de desempeño que desbordan las necesidades de coordinación respecto de verdaderos contratistas autónomos, para configurar dependencia y subordinación propia de las relaciones laborales

CONTRATO REALIDAD – Existencia de la relación laboral – Elementos de la relación laboral – Carga de la prueba

Quien pretende la declaratoria de existencia de una relación laboral escondida bajo la modalidad de contratación por prestación de servicios, tiene el deber de demostrar, a través de los medios probatorios a su disposición, la configuración de los elementos esenciales del contrato de trabajo. (…) se advierte que la demandante estuvo vinculada a la Universidad de Córdoba con el fin de prestar servicios, personalmente, en dos dependencias del ente universitario, esto es, i) para apoyar a la división de apoyo logístico con la organización y procesamiento de información, y ii) a la sección de archivo y correspondencia en la organización, radicación y tramitación de la correspondencia interna y externa de la entidad.  (…) en el tema de la subordinación o dependencia, se observa que entre las pruebas documentales aportadas por la parte demandante no obra ninguna que permita determinar que la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales haya recibido órdenes por parte de los funcionarios de la Universidad de Córdoba para efectos de prestar sus servicios en dicha entidad, y del testimonio recibido no se puede concluir que la demandante haya prestado sus servicios bajo las órdenes de otras personas. (…) pone la Subsección en el tema del horario porque, tanto del testimonio del señor Vélez, como la señora Álvarez Cabrales, al ser interrogada, permiten inferir que lo pretendido por la demandante es demostrar que la subordinación se dio en tanto que los contratistas debían cumplir con un horario reglamentado por el ente universitario, pues, al ser cuestionada sobre cuáles eran las órdenes que recibía, manifestó que debía cumplir con el horario normal de trabajo. (…) no se advierte del material probatorio allegado al proceso que la demandante hubiera recibido orden en el sentido de cumplir con el horario determinado por la universidad. (…) esta Subsección ha de concluir que no existe una prueba de la que fehacientemente se pueda inferir que la demandante no podía actuar con autonomía e independencia en la ejecución de su contrato, es decir, que la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales laboraba de forma subordinada porque tenía la obligación de cumplir con el horario de la entidad, como tampoco obra en el proceso un medio de convicción que permita determinar que recibía órdenes o instrucciones por parte de sus supervisores.
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ASUNTO

La Subsección decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 16 de junio de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de Córdoba que negó las pretensiones de la señora Martha Cecilia Álvarez Córdoba. 

LA DEMANDA

La señora Martha Cecilia Álvarez Córdoba, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el artículo 138 del CPACA, demandó a la Universidad de Córdoba.
Pretensiones
:
Declarar la nulidad del siguiente acto administrativo: 

1. Resolución DTH 1907 del 16 de agosto de 2013, mediante el cual la Universidad de Córdoba negó la existencia de un contrato laboral, las cesantías correspondientes al periodo laborado, los intereses a las cesantías, vacaciones, dotaciones, primas, seguridad social, indemnización por despido injustificado, sanción moratoria, sanción por no pago de cesantías anualizadas, bonificación del 35%, la prima de actividad y la prima de navidad, entre otros.  

A título de restablecimiento del derecho solicitó lo siguiente:

1. Ordenar a la Universidad de Córdoba a pagar a la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales las cesantías, intereses a las cesantías, vacaciones, dotaciones, primas, aportes a la seguridad social, indemnización por despido injustificado, sanción moratoria, sanción por no consignación de las cesantías anualizadas, bonificación equivalente al 35% del salario, prima de productividad, prima de navidad y el pago de aportes a la seguridad social.

Fundamentos fácticos (resumen)

1. La señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales se vinculó contractualmente a la Universidad de Córdoba para desempeñar labores en el área técnica de organización y procesamiento de la información, en la sección de archivos y correspondencia, desde el 11 de enero de 2011 hasta el 30 de diciembre de 2012, fecha en la que fue desvinculada.

2. La labor desempeñada se relacionaba con el giro normal del desarrollo del objeto de la Universidad de Córdoba, para lo cual prestó sus servicios de forma personal, ininterrumpida y subordinada. Cumplió horarios laborales de 8 horas diarias, 48 horas semanales, por lo cual recibió un salario promedio mensual de $990.000.

3. Desde la fecha de la desvinculación a la fecha de presentación de la demanda transcurrieron más de 13 meses, sin que la Universidad de Córdoba hubiese cancelado las prestaciones sociales a que tiene derecho. 

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la principal función de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso y de la prueba.
 

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la contestación o de la reconvención. Además se conciertan las principales decisiones que guiarán el juicio.  

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:
Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podría decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso, en la medida que busca, con la colaboración de la parte demandada, que la verificación de los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento de la admisión, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y legal tramitación del proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo
. 

A folio 198 y en los minutos 9:50 al minuto 22:06 del CD visible a folio 207, obra prueba de que en la etapa de excepciones previas se indicó lo siguiente: 

«[…] Respecto a las excepciones de “legalidad del acto impugnado e Inexistencia de la relación laboral” el Despacho considera que los argumentos expresados tienen directa relación con la materia que configura el litigio en el presente caso, y por lo tanto sobre dichas excepciones se resolverá al momento de proferir sentencia. […]

Con respecto a la excepción de Ineptitud sustantiva de la demanda – incumplimiento de los requisitos del artículo 137 del CCA, el Magistrado indica que los argumentos de dicha excepción son iguales para ambos procesos, por lo cual, se resolverán las mismas de manera conjunta.

Señala el Magistrado los argumentos planteados por la apoderada de la parte demandante, sobre las excepciones en comento.

[…] 

El Magistrado Sustanciador, indica que en ambos procesos, el tema que se controvierte que es el reconocimiento de una relación laboral, si tuvo un apoyo argumentativo en el principio de primacía de la realidad sobre las formas, además invoca jurisprudencia del H. Consejo de Estado y la Corte Constitucional; argumentos que el Despacho considera suficientes para decidir el fondo del asunto. No obstante, si llegaren a prosperar las pretensiones de la demanda, no se podrá hacer un análisis con relación a las normas invocadas, por cuanto no hubo un desarrollo de su violación, el Despacho solo se pronunciará con respecto a los derechos mínimos laborales de la relación.

Por lo anterior, el Despacho declarará no probadas la excepción propuesta por la parte demandada.

[…] El Magistrado indica las razones por las cuales, no prosperará la excepción propuesta en este proceso, por cuanto el actor presentó la demanda dentro del término establecido para ello. Por tanto se declarará no probada la excepción de caducidad propuesta por la Universidad de Córdoba […]»

La anterior decisión quedó notificada en estrados y frente a la misma no se interpusieron recursos.

Fijación del litigio (art. 180-7 CPACA)
La fijación del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relación entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guía y ajuste de esta última.

A folio 201 y del minuto 22:10 al minuto 29:20 del CD de la audiencia inicial, el Tribunal fijó el litigio así: 

«[…] De lo descrito y teniendo presente los aspectos procesales; el litigio se concreta en la necesidad de establecer si procede o no las nulidades […] del oficio DTH N° 1907 de 16 de agosto de 2013 […]; todos expedidos por el Jefe de División de Talento Humano de la Universidad de Córdoba, en orden a establecer si […] la señora Martha Álvarez Cabrales tienen derecho al reconocimiento del denominado contrato realidad durante el periodo en que estuvieron vinculados en el área técnica de organización y procesamiento de la información en la sección de archivo y correspondencia, con los consecuentes pagos salariales y prestacionales que genera una relación laboral. O si por el contrario se celebraron contratos de prestación de servicios, sin que los demandantes tengan derecho a prestación laboral alguna, como lo argumenta la demandada.

Indica el Magistrado que para desatar la cuestión litigiosa es preciso resolver los siguientes interrogantes:

4.1.- ¿Cuál es el tratamiento jurisprudencial que el Consejo de Estado ha indicado para establecer la posible configuración de una verdadera relación laboral en la prestación de este tipo de servicios, y cuáles son los presupuestos que lo configuran dicha institución jurídica?

4.2.- ¿Están probados los mismos en el sub examine?

4.3.- Establecido lo anterior, ¿Tendrían derecho los demandantes al reconocimiento y pago de los derechos prestacionales laborales reclamados – intereses a las cesantías, vacaciones, dotaciones y las primas correspondientes – indemnización por despido injustificado, al igual que el pago de la sanción moratoria por el no pago de cesantías y el pago de los aportes a seguridad social sufragados por los demandantes, o tan solo a algunos de ellos?

[…]».

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Córdoba, profirió sentencia de forma escrita del 16 de junio de 2016, resolvió: 

«[…] PRIMERO: Declárense probadas las excepciones de “Legalidad del acto impugnado” e “inexistencia de la Relación laboral” propuestas por la parte demandada; por lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Niéguense las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Condénase costas a la parte demandante […]»

La anterior decisión la profirió con fundamento en las siguientes consideraciones:

Respecto a los elementos de la relación laboral, sostuvo que, si bien la modalidad de contratación fue a través de varias órdenes de prestación de servicios, estas no fueron continuas y se presentaron periodos de interrupción de hasta 2 meses, en ese sentido, señaló que no existe prueba que acredite la existencia de una vinculación laboral continua por el periodo reclamado.

De igual forma, consideró evidente que la demandante percibió una remuneración de la labor realizada, en tanto que en cada una de las órdenes de servicios se establecieron los montos totales (y mensuales) de las sumas pagaderas por la prestación del servicio.

Frente al requisito de subordinación, el Tribunal concluyó que entre la demandante y la Universidad de Córdoba existió coordinación para llevar a cabo las actividades del área técnica de organización y procesamiento de la información del sector de archivo y correspondencia. De allí, sostuvo que las órdenes impartidas por la entidad contratante tuvieron como finalidad el cumplimiento del objeto del contrato y no con el fin de subordinar a la contratista.

En cuanto al cumplimiento de un horario, indicó que su sola mención no es un elemento constitutivo de subordinación, para lo cual citó la sentencia del 22 de abril de 2015
.

Asimismo, realizó un análisis de cada uno de los criterios señalados por la Corte Constitucional para efectos de determinar la existencia de un contrato realidad, como son el criterio funcional, de igualdad, temporal y el de excepcionalidad. Del estudio de estos encontró que no se cumplió con los de continuidad, al haberse presentado interrupciones de hasta dos meses; con las pruebas allegadas no se demostró que en la planta de personal existieran cargos que desarrollaran las labores convenidas con la demandante; tampoco se acreditó el criterio de temporalidad; y lo contratado obedeció a una distribución de labores de apoyo al personal de planta por lo que no se acreditó el criterio de excepcionalidad.

En consecuencia, consideró que la labor desempeñada por la demandante se dirigió al manejo de correspondencia interna y externa, labor que no se encuentra relacionada en forma directa con la misión del ente universitario. 

RECURSO DE APELACIÓN

La parte demandante interpuso recurso de apelación contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Córdoba. 

La inconformidad se sustentó en la valoración probatoria efectuada por el a quo, en el sentido de que la prestación personal del servicio sí fue ininterrumpida por cuanto, pese a no obrar los contratos que certifiquen las labores realizadas durante las interrupciones contractuales, las directivas del ente universitario exigían la continuidad de las labores. De igual forma, sostuvo que la existencia de 16 órdenes de servicios resulta una prueba fehaciente de la existencia del contrato laboral a término indefinido.

También señaló que las reiteradas órdenes de prestación de servicios evidencian la necesidad continua de la Universidad de Córdoba por suplir las funciones desempeñadas por la demandante, las cuales, consideró, necesarias para el desarrollo de objeto de la Universidad, la cual no era temporal sino permanente.

Conforme con los anteriores razonamientos, señaló que en el caso de la señora Martha Álvarez Cabrales se acreditaron todos los presupuestos del principio de la primacía de la realidad sobre las formas, por lo que se configuró una relación laboral entre ésta y el ente universitario.

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

Parte demandante: Guardó silencio según consta a folio 276 del expediente.

Universidad de Córdoba: Guardó silencio según constancia secretarial visible a folio 276 del expediente.

Concepto del Ministerio Público
: La Procuraduría Segunda Delegada ante el Consejo de Estado allegó concepto según el cual, para dicho ente, sí se encuentran probados los elementos de la relación laboral en el caso de la señora Álvarez Cabrales con la Universidad de Córdoba, al haber desarrollado una actividad, de forma personal, que era inherente al funcionamiento de la universidad, con subordinación y cumplió un horario de trabajo, para lo cual recibió una contraprestación.

Frente al restablecimiento del derecho consecuente, sostuvo que la demandante tiene derecho a las prestaciones sociales de carácter ordinario, incluidos los pagos que realizó por los porcentajes de cotización por salud y pensión derivados de la relación laboral, entre el 11 de febrero de 2011 hasta el 21 de diciembre de 2012, descontadas las interrupciones. 

Asimismo, sostuvo que no es procedente el reconocimiento de la sanción moratoria, al considerar que por la mera declaratoria de la existencia de la relación laboral, el contratista hubiere adquirido la calidad de servidor público.

En consecuencia, solicitó revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar declarar la existencia de la relación laboral con su respectivo reconocimiento de las prestaciones de carácter ordinario derivadas de esta.

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el artículo 150 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
, el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso de apelación interpuesto.

De igual forma, de conformidad con lo previsto por el artículo 328 del Código General del Proceso
, el juez de segunda instancia debe pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos en el recurso de apelación. 

En ese orden, los problemas jurídicos que deben resolverse en esta instancia se circunscriben a los aspectos planteados en el recurso de apelación, los cuales se resumen en las siguientes preguntas:

Problemas jurídicos:
¿En el caso de la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales se demostró la existencia de los elementos constitutivos de la relación laboral que permitan concluir que la contratación por prestación de servicios con la Universidad de Córdoba escondió en realidad un contrato de trabajo?

En caso afirmativo deberá resolverse el siguiente sub problema jurídico:

¿Para efectos de la respectiva condena, cómo debe restablecerse el derecho de la demandante?
Primer problema jurídico.

¿En el caso de la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales se demostró la existencia de los elementos constitutivos de la relación laboral que permitan concluir que la contratación por prestación de servicios con la Universidad de Córdoba escondió en realidad un contrato de trabajo?

La Subsección sostendrá la siguiente tesis: En el caso de la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales no se demostró que se encontrara en situación de subordinación o dependencia mientras prestó sus servicios en la Universidad de Córdoba, motivo por el cual no se puede declarar la existencia del contrato realidad deprecado. Lo anterior se sustenta a continuación.
El ordenamiento jurídico colombiano regula tres clases de vinculación al servicio público, con sus características o elementos que las tipifican y su régimen jurídico propio. Estas son: i) la vinculación legal y reglamentaria
; ii) la laboral contractual
; y iii) la contractual o de prestación de servicios
.

La vinculación por contratos de prestación de servicios se rige por el numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993
. Dicha forma contractual, de acuerdo con la norma que la regula, tiene como propósito el de suplir actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de las entidades estatales, o para desarrollar labores especializadas que no pueden ser asumidas por el personal de planta de estas.  

Por su parte, como características principales del contrato de prestación de servicios está la prohibición del elemento de subordinación del contratista, en tanto que este debe actuar como sujeto autónomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual
, y estos no pueden versar sobre el ejercicio de funciones permanentes
. 

De acuerdo con lo anterior, debe advertirse que la vinculación por contrato de prestación de servicios es de carácter excepcional, a través de la cual no pueden desempeñarse funciones públicas de carácter permanente o de aquellas que se encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo público. 

Ello con el fin de evitar el abuso de dicha figura
 y como medida de protección de la relación laboral, en tanto que, a través de la misma, se pueden ocultar verdaderas relaciones laborales y la desnaturalización del contrato estatal
. 

Ahora bien, el contrato de prestación de servicios se desfigura cuando se demuestra la concurrencia de los tres elementos constitutivos de la relación laboral, es decir, cuando: i) la prestación de servicio es personal; ii) subordinada; y iii) remunerada. 

En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades contenido en el artículo 53 de la Constitución Política de Colombia, lo que se ha denominado como contrato realidad.

En ese orden de ideas, la figura del contrato realidad, sostiene la jurisprudencia, se aplica cuando se constata la continua prestación de servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujeción de órdenes y condiciones de desempeño que desbordan las necesidades de coordinación respecto de verdaderos contratistas autónomos, para configurar dependencia y subordinación propia de las relaciones laborales.

Ahora, en el sub examine, se tiene que la inconformidad de la apelante radica precisamente en que el tribunal concluyó la inexistencia del contrato realidad pese a que en el expediente se encuentran plenamente demostrados los elementos de la relación laboral.

De acuerdo con lo anterior, precisa esta Subsección que quien pretende la declaratoria de existencia de una relación laboral escondida bajo la modalidad de contratación por prestación de servicios, tiene el deber de demostrar, a través de los medios probatorios a su disposición, la configuración de los elementos esenciales del contrato de trabajo.
   

En el caso concreto y conforme con el recurso de apelación, debe analizarse si la parte demandante efectivamente demostró que, mientras fue contratada por prestación de servicios, se configuraron los elementos de existencia de una relación laboral como son la prestación personal del mismo, la remuneración o contraprestación por la labor y la subordinación o dependencia frente a quien contrato el servicio.

Conforme con la documentación obrante en el expediente, la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales fue vinculada a la Universidad de Córdoba a través de órdenes de prestación de servicios, de la siguiente forma:

	OPS
	Inicio
	Final
	Honorarios
	Objeto contractual
	folio

	18.086
	11-02-11
	10-03-11
	1.319.035
	Prestación de servicios técnicos de organización y procesamiento de información en la división de apoyo logístico.
	176

	18.395
	01-03-11
	18-03-11
	$699.478
	Servicios técnicos de organización y procesamiento de información de la división de apoyo logístico
	24

	18.663
	19-03-11
	31-03-11
	$349.033
	Servicios técnicos de organización y procesamiento de información en la división de apoyo logístico 
	25

	19.101
	01-04-11
	30-04-11
	$990.002
	Servicios técnicos de organización y procesamiento de información en la división de apoyo logístico
	167

	19.582
	01-05-11
	30-05-11
	$956.173
	Servicios técnicos de organización y procesamiento de información en la división de apoyo logístico 
	27

	19.707
	01-06-11
	30-06-11
	$1.023.831
	Prestación de servicios técnicos de organización y procesamiento de información en la división de apoyo logístico 
	162

	19.883
	01-07-11
	30-07-11
	$990.002
	Servicios técnicos de organización y procesamiento de información en la división de apoyo logístico
	28

	20.081
	01-08-11
	30-09-11
	$1.980.004
	Servicios técnicos de organización y procesamiento de información en la sección de apoyo logístico
	29

	20.350
	01-10-11
	30-10-11
	$990.002
	Servicios técnicos de organización y procesamiento de información en la sección de archivo y correspondencia
	30

	20.499
	01-11-11
	30-11-11
	$990.002
	Servicio técnico de organización y procesamiento de información en la sección de archivo y correspondencia
	31

	20.739
	01-12-11
	30-12-11
	$990.002
	Servicio técnico de organización y procesamiento de información en la sección de archivo y correspondencia
	147

	75.773
	10-01-12
	16-03-12
	$2.155.744
	Servicio técnico en la sección de archivo, organizando, radicando y tramitando correspondencia interna y externa
	34

	76.190
	16-04-12
	30-06-12
	$2.346.377
	Servicio técnico de organización y procesamiento de información en la sección de archivo y correspondencia
	138

	76.976
	08-08-12
	07-09-12
	$1.988.940
	Servicio técnico en la sección de archivo, organizando, radicando y tramitando correspondencia interna y externa
	36

	77.025
	07-09-12
	15-09-12
	$1.428.107
	Servicio técnico en la sección de archivo, organizando, radicando y tramitando correspondencia interna y externa
	133

	77.198
	23-11-12
	31-12-12
	$2.253.236
	Apoyo en la sección de archivo, organizando, radicando y tramitando correspondencia interna y externa
	127


De acuerdo con lo anterior, se advierte que la demandante estuvo vinculada a la Universidad de Córdoba con el fin de prestar servicios, personalmente, en dos dependencias del ente universitario, esto es, i) para apoyar a la división de apoyo logístico con la organización y procesamiento de información, y ii) a la sección de archivo y correspondencia en la organización, radicación y tramitación de la correspondencia interna y externa de la entidad.

De otra parte, encuentra la Subsección que la prestación de servicios presentó interrupciones, y en ese sentido, debe entenderse que la demandante prestó sus servicios en los siguientes periodos: i) entre el 11 de febrero de 2011 y el 16 de marzo de 2012, ii) del 16 de abril de 2012 hasta el 30 de junio de 2012, iii) entre el 8 de agosto de 2012 y el 15 de septiembre de 2012 y, iv) del 23 de noviembre al 31 de diciembre de 2012.

Frente a la remuneración, advierte esta Corporación que a la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales se le cancelaron las sumas reconocidas en las respectivas órdenes de servicios, tal como se puede apreciar de los distintos comprobantes de pago aportados al expediente.
 

Ahora, en el tema de la subordinación o dependencia, se observa que entre las pruebas documentales aportadas por la parte demandante no obra ninguna que permita determinar que la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales haya recibido órdenes por parte de los funcionarios de la Universidad de Córdoba para efectos de prestar sus servicios en dicha entidad, y del testimonio recibido no se puede concluir que la demandante haya prestado sus servicios bajo las órdenes de otras personas. 

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que el señor Marco Tulio Vélez en su testimonio
, al ser preguntado si la señora Álvarez Cabrales recibía órdenes por parte de los funcionarios de la universidad y en qué forma, este respondió que recibía órdenes porque tenía funciones y como subordinada tenía que cumplir el horario de 8 a 12 m. y de 2 a 6 p.m.

Para el efecto, de la declaración del señor Marco Tulio Vélez Espitia
 se tiene lo siguiente:

«[…] Preguntado: Señor Vélez, ¿diga si usted sabe, si le consta, si la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales estaba sujeta a órdenes de algún superior jerárquico? En caso tal, ¿diga quién era ese superior jerárquico de ella? Contestó: En la oficina de logística, su jefe inmediato era el doctor Oscar Petro, y la jefa de la oficina de archivo era la doctora, la que actualmente es la jefa de archivo pero no sé cuál es su nombre, no me acuerdo, no trato con ella casi. Preguntado: ¿Diga usted, señor Vélez, si recuerda de qué manera, a través de qué formas, el señor Oscar Petro, que usted menciona como jefe de la señora Martha Cecilia Álvarez, le daba órdenes a ella? Contestó: Ella cuando estaba en la oficina de logística, ella cumplía con arreglar y archivar, obviamente valga la redundancia, el archivo de logística donde llegaba toda la correspondencia y todo lo que de la oficina de logística salía a otra dependencia ella era la encargada de hacer el traslado allá. Preguntado: Usted me ha dicho de que estaba ella encargada, yo le he preguntado ¿de qué manera el señor Petro le daba las órdenes? Contestó: Le daba las órdenes porque a nosotros nos tenían con funciones y como subordinada, nos ponían a cumplir su horario, de 8 a 12, de 2 a 6. Igualmente, así, verbalmente y a veces por escrito cuando la función era, no nos querían porque decían que éramos prestación de servicios y nosotros aducíamos eso, por qué nos ponen a prestar horario, entonces decían que cumplen o cumplen, ese era el objetivo de ellos. Preguntado: ¿Manifieste si usted recuerda si hubo memorandos, circulares, llamados de atención, por escrito, en donde se dieran órdenes a la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales, para cumplir o desarrollar actividades en desarrollo de sus funciones? Contestó: De recordar no, tendríamos que verificar el archivo o la hoja de vida de ella a ver si hay memorandos o algo, porque la verdad no recuerdo, porque como yo estaba en la oficina contigua de ella y yo pasé a logística después que ella pasó a archivo, entonces exactamente no sé, no podría decir, afirmar que hay memorandos y correspondencia. […] Preguntado: ¿Diga el declarante cuántas horas diarias laboraba la demandante en el ejercicio de sus funciones? Contestó: Ella laboraba 8 horas diarias, con un horario de 8 a 12 y de 2 a 6 de la tarde, porque era impuesto ese horario. Preguntado: ¿En ese mismo sentido, indíquenos quién controlaba la actividad laboral de la demandante? Contestó: El jefe inmediato, que era el encargado de la oficina, de la dependencia, y además de eso, para esa época había un huellero que detectaba la hora de entrada y hora de salida de cada uno de nosotros, los funcionarios de la universidad. Preguntado: De acuerdo con la demanda, se afirma que la demandante laboró hasta el 7 de septiembre del año 2012 al amparo de una orden de prestación de servicios, pero que desde esa fecha hasta el 30 de diciembre lo hizo de hecho, por orden expresa o verbal del vicerrector académico Domiciano Arteaga. ¿Díganos si eso correspondió a la realidad conforme con la relación laboral que usted sostenía con la demandante? Contestó: el doctor Domiciano en ese entonces no era el vicerrector académico, era el vicerrector administrativo y él tenía la facultad de poder decir quién laboraba y quien no laboraba, lo que no sé es si lo de ella fue verbal o no, no tengo conocimiento si fue verbal. […]»
Por su parte, del interrogatorio de parte recibido en audiencia, por parte de la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales
 se encuentra:

«[…] Preguntado: ¿Sírvase manifestarle al Despacho, si usted, en desarrollo de las labores en la Universidad de Córdoba, recibía órdenes de algún superior jerárquico, y en caso tal diga quién era él? Contestó: Inicialmente con el doctor Oscar Petro, y seguido, porque era en la oficina logística, al siguiente año, en 2011, pase a la oficina de archivo y correspondencia, con la doctora Alina Gómez. Preguntado: ¿Sírvase manifestar de qué manera le daban las órdenes para que cumpliera sus funciones? Contestó: Cumplíamos horario normal, de 8 a 12, de 2 a 6, en la sección de archivo, todo lo que era relacionado con archivo y correspondencia. Preguntado: ¿Además del cumplimiento del horario a usted le daban órdenes para lo que tenía que hacer? Contestó: Sí señor. Preguntado: ¿Cómo le daban las órdenes? Contestó: El jefe inmediato, lo que teníamos que hacer, las labores que teníamos que corresponder, lo que teníamos que hacer en el horario laboral, de todo lo que teníamos que archivar y eso, así. Teníamos que cumplir horarios. Preguntado: ¿A usted en alguna oportunidad le hicieron un llamado de atención por escrito? Contestó: No señor. Preguntado: ¿Le hicieron algún llamado de atención de manera verbal? Contestó: No. […]»
Particular atención pone la Subsección en el tema del horario porque, tanto del testimonio del señor Vélez, como la señora Álvarez Cabrales, al ser interrogada
, permiten inferir que lo pretendido por la demandante es demostrar que la subordinación se dio en tanto que los contratistas debían cumplir con un horario reglamentado por el ente universitario, pues, al ser cuestionada sobre cuáles eran las órdenes que recibía, manifestó que debía cumplir con el horario normal de trabajo.

Sin embargo, no se advierte del material probatorio allegado al proceso que la demandante hubiera recibido orden en el sentido de cumplir con el horario determinado por la universidad (8 a 12 m. y 2 a 6 p.m.) o que hubiera recibido llamados de atención, memorandos u otro tipo de comunicación en la que se indicara la existencia de la citada orden. Situación que tampoco fue manifestada por el testigo o por la declarante, pues esta última al preguntársele si en algún momento había recibido llamados de atención, memorandos, advertencias o similares, manifestó que no, ni verbales, ni escritos.

De igual forma, extraña esta Corporación prueba de que la señora Álvarez Cabrales cumpliera con las mismas funciones que el personal de planta del ente universitario, tal como el manual de funciones de la entidad o que alguno de aquellos tuviera exactamente dentro de sus funciones las de organización, radicación y tramitación de la correspondencia interna o externa, o la organización y procesamiento de información; pruebas que permitieran demostrar que las actividades desarrolladas por la demandante eran necesarias para el normal funcionamiento de la institución de educación superior. 

Respecto a la labor de entregar la correspondencia en las oficinas de la universidad
, tampoco se advierte del material probatorio obrante en el proceso instrucciones u órdenes que permitan definir la forma en la cual la demandante debía llevar a cabo el objeto contractual por el cual fue vinculada, así como tampoco es posible inferir que dicha actividad no se encontrara acorde con la organización del archivo y correspondencia recibida.

En ese orden de ideas, esta Subsección ha de concluir que no existe una prueba de la que fehacientemente se pueda inferir que la demandante no podía actuar con autonomía e independencia en la ejecución de su contrato, es decir, que la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales laboraba de forma subordinada porque tenía la obligación de cumplir con el horario de la entidad, como tampoco obra en el proceso un medio de convicción que permita determinar que recibía órdenes o instrucciones por parte de sus supervisores.

En conclusión: En consecuencia, se reitera, como en esta clase de asuntos la carga de la prueba corresponde a quien pretende demostrar la existencia de la relación laboral, y en el presente caso, la parte demandante no logró demostrar de forma contundente los elementos del contrato realidad, particularmente la subordinación, considera esta Corporación que la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Córdoba el 16 de junio de 2016 debe ser confirmada, pero por las razones expuestas en esta providencia.

Decisión de segunda instancia

Al no haberse demostrado el elemento de la subordinación, constitutivo de la relación laboral, por parte de la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales se confirmará, por las razones expuestas en esta providencia, la sentencia de primera instancia. 

De la condena en costas

Esta Subsección en providencia con ponencia del suscrito ponente
 sentó posición sobre la condena en costas en vigencia del CPACA; en aquella oportunidad se señaló como conclusión, lo siguiente: 

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» –CCA- a uno «objetivo valorativo» –CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondrá» sobre costas, es decir, se decidirá, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, según las precisas reglas del CGP. 

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobación.  Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso.  Se recalca, en esa valoración no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantía de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijará atendiendo la posición de los sujetos procesales, pues varía según sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos últimos más vulnerables y generalmente de escasos recursos, así como la complejidad e intensidad de la participación procesal (Acuerdo núm. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrán por no escritas, por lo que el juez en su liquidación no estará atado a lo así pactado por éstas.

f) La liquidación de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hará el despacho de primera o única instancia, tal y como lo indica el CGP
, previa elaboración del secretario y aprobación del respectivo funcionario judicial. 

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso no se condenará en costas a la parte demandante a pesar de resultar vencida en esta instancia porque conforme con el criterio valorativo, la parte demandada no realizó ninguna actuación en esta instancia. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Segunda, Subsección A administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 16 de junio de 2016, por el Tribunal Administrativo de Córdoba que negó las pretensiones en el proceso que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovió la señora Martha Cecilia Álvarez Cabrales en contra de la Universidad de Córdoba, por las razones expuestas en esta providencia.
Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.
Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen, previas las anotaciones respectivas en el programa “Justicia Siglo XXI”.
Notifíquese y cúmplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesión.
WILLIAM HERNÁNDEZ GÓMEZ   

RAFAEL FRANCISCO SUÁREZ VARGAS

Ausente con permiso

GABRIEL VALBUENA HERNÁNDEZ                   
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� El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerá en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnación, así como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelación por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revisión o de unificación de jurisprudencia.


� «Artículo 328. El juez de segunda instancia deberá pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.


Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeló hubiere adherido al recurso, el superior resolverá sin limitaciones.


En la apelación de autos, el superior sólo tendrá competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias.


El juez no podrá hacer más desfavorable la situación del apelante único, salvo que en razón de la modificación fuera indispensable reformar puntos íntimamente relacionados con ella.


En el trámite de la apelación no se podrán promover incidentes, salvo el de recusación. Las nulidades procesales deberán alegarse durante la audiencia.»


� la vinculación legal y reglamentaria es la forma predominante de acceso a cargos públicos, la cual está dirigida a la vinculación de los empleados públicos. Por empleado público debe entenderse aquella persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesión del mismo.


De acuerdo con la jurisprudencia, los elementos que deben concurrir para que se admita que una persona se desempeña como empleado público son, en principio: i) la existencia del empleo en la planta de personal de la entidad; ii) la determinación de las funciones propias del cargo; y iii) la existencia de recursos para proveer el cargo.


� La relación laboral contractual es la forma de vinculación de los trabajadores oficiales, la cual se realiza a través de contrato de trabajo de acuerdo con la normatividad prevista en el Código Sustantivo del Trabajo y normas concordantes. Estos, si bien desempeñan empleos públicos, cuentan con derechos y reglamentación propia. 


Así, el decreto 3135 de 1968 define que, en principio, trabajadores oficiales son aquellos que se dedican a la construcción y sostenimiento de obras públicas y, aquellos que prestan sus servicios en empresas industriales y comerciales del Estado, en este último caso con la excepción de quienes realicen actividades de dirección y confianza que ostentan la calidad de empleados públicos.


� La vinculación a través de contratos de prestación de servicios, la cual se regula por el numeral 3 del artículo 32 de la ley 80 de 1993. Las personas vinculadas a través de este sistema se denominan contratistas, quienes tienen por finalidad desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad, siempre que estas no puedan ser ejercidas por el personal de planta o por que requieran de conocimientos especializados para ello.


� «Artículo 32.  Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación:


[…] 


3. Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.


En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable. […]»
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� Para el efecto, en providencia del  15 de septiembre de 2016, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernández y radicación 68009-23-31-000-2009-00691-01 (1579-15), se sostuvo lo siguiente: «[…] Por todo lo anterior, es evidente la falta de actividad probatoria de la parte demandante de quien, como se dijo, dependía exclusivamente dicha carga según el aforismo «onus probandi incumbit actori», dirigida en este caso a desvirtuar: (i) la naturaleza contractual de la relación establecida, con la presencia real dentro de la actividad desplegada de los elementos de la relación laboral, en especial la subordinación o dependencia del cual claramente se pudiera inferir que el desarrollo de la actividad encomendada se tuvo que desplegar conforme a los parámetros, órdenes y horarios señalados por la ESE Francisco de Paula Santander; y (ii) los extremos temporales respecto de los cuales predicaba la existencia de un contrato realidad, pues sólo de esta manera era viable acceder a las pretensiones formuladas, por lo que se impone para la Sala confirmar la sentencia apelada en cuanto el a quo negó el petitum de la demanda, por las razones expuestas. […]»
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� “ARTÍCULO 366. LIQUIDACIÓN. Las costas y agencias en derecho serán liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o única instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujeción a las siguientes reglas:[…]”





